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El autor desarrolla los criterios que componen la teoría de la imputación objetiva 
aplicándolos a los delitos contra el patrimonio (en concreto, a los ilícitos de hurto y 
robo), a efectos de ejemplificar supuestos de atipicidad penal basados en los institu¬ 
tos del riesgo permitido y de la autopuesta en peligro, así como situaciones de irrele¬ 
vancia del aporte basados en las categorías de la prohibición de regreso y del prin¬ 
cipio de confianza. 


MARCO NORMATIVO 

• Código Penal: art. 20 ines. 8 y 9, y 185-189. 

• Código Procesal Penal de 2004: art. 218 inc. 2. 

I. Atipicidad del apoderamiento 
1. Riesgo permitido 

Mientras una persona se mueva dentro del 
ámbito de organización que le corresponde, 
desde el punto de vista jurídico, todo está en 


orden * 1 . De esto se desprende que ninguna 
persona tiene el deber de impedir siempre, y 
en todo caso, que su ámbito de responsabili¬ 
dad cause una lesión; pues no toda relación 
causal es causalidad imputable; en particular, 
es lícito crear un riesgo permitido 2 . De esto 
se desprende un principio general: “quien 
se mantiene dentro del ámbito del riesgo 
permitido no es responsable de las lesiones 
derivadas para terceros de su actividad” 3 . No 
obstante, no basta hacer la afirmación gene¬ 
ral de que no puede imputarse objetivamente 


* Magíster en Derecho Público en mención en Derecho Penal y Procesal Penal por la Universidad de Piura. El pre¬ 
sente trabajo forma parte de un proyecto de mayor envergadura sobre la sistemática de los delitos patrimoniales 
en el Código Penal peruano bajo una interpretación normativista. Agradezco a mi alma máter, la Universidad de 
Piura, por el otorgamiento de la beca para los estudios de maestría, y al director de mi tesis, mi maestro, el Dr. 
Percy García Cavero, con quien me desempeñé durante el periodo 2012 al 2015 en la docencia de los cursos de 
Derecho Penal. Parte general y parte especial. 

1 JAKOBS, Günther. “¿Cómo protege el Derecho Penal y qué es lo que protege? Contradicción y prevención; pro¬ 
tección de bienes jurídicos y protección de la vigencia de la norma”. En: Los Desafios del Derecho Penal en el 
Siglo XXI. L-H al Profesor Dr. Günther Jakobs. Guillermo Jorge Yacobucci (director), Ara Editores, Lima, 2005, 
p. 150 y ss. 

2 ídem. 

3 PIÑA ROCHEFORT, Juan Ignacio. Rol social y sistema de imputación. Una aproximación sociológica a la fun¬ 
ción del Derecho Penal. Bosch Editor, Barcelona, 2005, p. 394 y ss. 
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riesgos permitidos, sino que se requiere con¬ 
cretar lo que califica un riesgo como pro¬ 
hibido 4 . En ese sentido, ¿sobre la base de 
qué criterios podemos determinar si una 
conducta se encuentra dentro del riesgo per¬ 
mitido o si ha superado los límites de este?; 
para ello resulta determinante tener en cuenta 
la actual configuración de nuestra sociedad 5 , 
lo cual significa que la concreción del riesgo 
prohibido constituye un proceso de determi¬ 
nación fundamentado en normas jurídicas, 
normas técnicas y reglas de la prudencia que 
rigen en los distintos sectores sociales 6 . 

En esta línea, el riesgo permitido ha tenido su 
correlato en reiterada jurisprudencia desarro¬ 
llada por la Corte Suprema, así, por ejemplo, 
la emitida con ocasión del Recurso de Nuli¬ 
dad N° 1144-2006-Puno, de fecha 24 de julio 
de 2007, donde se establece: 

“Uno de los criterios es el riesgo per¬ 
mitido, en este sentido, quien obra en el 
marco de un rol social estereotipado o 
inocuo, sin extralimitarse de sus contor¬ 
nos, no supera el riesgo permitido, su con¬ 
ducta es ‘neutra y forma parte del riesgo 
permitido, ocupando una zona libre de 
responsabilidad jurídico-penal’” 7 . 

En el propio texto del Código Penal se con¬ 
templan algunos supuestos que pueden con¬ 
siderarse perfectamente como conductas 


ajustadas al riesgo permitido, y cuya aplica¬ 
ción permitiría descartar la existencia de un 
apoderamiento típico de hurto o de robo. Así, 
el inciso 8 del artículo 20 del Código Penal 
establece que no tiene responsabilidad penal: 
“El que obra por disposición de la ley, en 
cumplimiento de un deber o en el ejercicio 
legítimo de un derecho, oficio o cargo”. 

El efectivo policial que, de conformidad con 
lo establecido en el inciso 2 del artículo 218 
del nuevo Código Procesal Penal 8 , incauta un 
bien que constituye cuerpo del delito, no rea¬ 
liza un apoderamiento típico de robo aunque 
para realizar su conducta haya amenazado 
o empleado violencia contra la persona que 
se resiste a la incautación. El efectivo poli¬ 
cial, además de actuar al amparo de lo que 
dispone la ley, se desenvuelve en el marco 
del ejercicio legítimo de un oficio o cargo, 
esto es, su conducta se encuentra dentro del 
riesgo permitido. Y lo mismo puede decirse 
respecto del Oficial de la Intendencia de 
Aduanas que, de acuerdo con la legislación 
pertinente, para proceder a la incautación y 
posterior comiso de la mercancía sospechosa 
o ilegal toma posesión de la misma de manera 
forzosa y la traslada a los almacenes corres¬ 
pondientes 9 . Estas conductas son atípicas, 
esto es, no tienen relevancia penal alguna. 
Como bien sostiene Jakobs, “los comporta¬ 
mientos que crean riesgos permitidos no son 


4 GARCÍA CAVERO, Percy. En línea: <www.ccfirma.com/publicaciones/pdf/garcia_cavero/ImpObjGarcia.pdf> 
(consulta: 23/03/2016). 

5 JAKOBS, Günther. La imputación objetiva en el Derecho Penal. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 17 y ss. 

6 JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 50 y ss. 

7 Vide VILLA STEIN, Javier. “El funcionalismo en el Derecho Penal peruano. Apreciaciones, teorías y práctica”. 
En: Revista Oficial del Poder Judicial. Año 3, N° 5, Lima, 2009. 

8 Artículo 218.2 del Código Procesal Penal de 2004: “La Policía no necesitará autorización del fiscal ni orden ju¬ 
dicial cuando se trata de una intervención en flagrante delito o peligro inminente de su perpetración, de cuya eje¬ 
cución dará cuenta inmediata al fiscal. Cuando existe peligro por la demora, la exhibición o la incautación debe 
disponerla el fiscal. En todos estos casos, el fiscal una vez que tomó conocimiento de la medida o dispuso su eje¬ 
cución, requerirá al juez de la investigación preparatoria la correspondiente resolución confirmatoria”. 

9 Al respecto, véase el Decreto Legislativo N° 1053, norma que aprueba la Ley General de Aduanas, publicado el 
27 de junio de 2008. 
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comportamientos que hayan de ser justifica¬ 
dos, sino que no realizan tipo alguno” 10 . 

2. Competencia de la víctima por 
consentimiento 

Puede que la configuración de un contacto 
social competa no solo al autor sino también 
a la víctima * 11 . Al respecto, la figura del con¬ 
sentimiento, recogida en el artículo 20 inciso 
9 del Código Penal, constituye un supuesto 
de esfera de competencia preferente de la 
víctima 12 cuya aplicación en la teoría de la 
imputación objetiva ofrece importantes ven¬ 
tajas dogmáticas siempre y cuando deje de 
entendérsele como un dato psíquico y sea 
considerado, más bien, como un acto obje¬ 
tivo de manifestación de voluntad 13 . En ese 
sentido, Hruschka ha sido rotundo en señalar 
que “no es posible hablar de un delito patri¬ 
monial que lleva consigo sustracción si la 
pérdida de la cosa debe imputarse de forma 
plena al anterior tenedor de la posesión” 14 . 
De este modo, el comportamiento de la víc¬ 
tima se convierte en otro factor de referencia 
importante para determinar si nos encontra¬ 
mos frente a una conducta típica de algún 
delito patrimonial de hurto o de robo. 

De acuerdo con la propuesta de Hruschka 15 , 
podemos encontrarnos con supuestos en los 
cuales no será posible imputar una conducta 


Comentario relevante já 
del autor ✓ 



La figura del consentimiento constitu¬ 
ye un supuesto de esfera de compe¬ 
tencia preferente de la víctima, cuya 
aplicación en la teoría de la imputa¬ 
ción objetiva ofrece importantes ven¬ 
tajas dogmáticas, siempre que no se 
lo entienda como un dato psíquico, 
sino como un acto objetivo de mani¬ 
festación de voluntad. 


de apoderamiento típico de hurto o de robo al 
autor debido a que la competencia por la pér¬ 
dida del bien se ha trasladado al ámbito de la 
víctima. Esto sucede, por ejemplo, cuando 
la víctima tolera la pérdida de la posesión 
y dicho tolerar se realiza sin violencia ni 
error. Si el vendedor observa y deja que una 
persona le quite alguno de sus productos de 
venta, aunque sin dificultad podría impedir 
esa pérdida de la posesión, llevarse de la 
tienda el bien no constituye ningún delito de 
apoderamiento; en palabras de Hruschka: “A 
la vista de que voluntariamente ha aprobado 
la pérdida de la posesión, cualquier explica¬ 
ción de lo contrario sería un simple venire 


10 JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 49. 

11 JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 34 y ss. 

12 GARCÍA CAVERO, Percy. “Cuestiones generales de la imputación objetiva en el Derecho Penal peruano”. En 
línea: <www.ccfirma.com/publicaciones/pdf/garcia_cavero/ImpObjGarcia.pdf> (consulta: 23/03/2016). Tam¬ 
bién, JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 34: “La competencia de la víctima por su comportamiento es algo conoci¬ 
do: el caso más conocido es el del consentimiento”. 

13 Cfr. GARCÍA CAVERO, Percy. En línea: <www.ccfirma.com/publicaciones/pdf/garcia_cavero/ImpObjGarcia. 
pdi> (consulta 23/03/2016): “Se trata, por tanto, del dato objetivo de aceptación de una conducta peligrosa”. 

14 HRUSCHKA, Joachim. “La conducta de la víctima como clave para un sistema de los delitos patrimoniales que 
llevan consigo sustracción”. Traducción de Pablo Sánchez-Ostiz. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe¬ 
nales. Tomo 52, p. 461: “El panadero que por la mañana vende sus panecillos al fin y al cabo pierde la posesión 
de estos. Sin embargo, aunque el cliente sin duda determina -o en cualquier caso codetermina- que el panade¬ 
ro pierda la posesión sobre los panecillos comprados, no realiza ningún delito patrimonial de sustracción. Y ello 
porque la pérdida de los panecillos es plenamente imputable al panadero, que los entrega sin violencia ni error”. 

15 HRUSCHKA, Joachim. Ob. cit., p. 461 y ss. 
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contra factum proprium , una autocontradic- 
ción que en nada variaría el hecho de haber 
tolerado sin violencia ni error esa transmi¬ 
sión de la posesión” 16 . 

Distinto es cuando el hasta entonces tenedor 
de la posesión no toma parte en la pérdida 
de la posesión ni contribuyendo de forma 
activa, ni tolerando ante las circunstancias, o 
si su participación adolece de un defecto de 
imputación 17 . En estos casos, la competen¬ 
cia por la pérdida del derecho de propiedad 
corresponde al autor. Veamos: 

A. Situaciones en que el tenedor de la 
posesión de ninguna manera se ve 
inmerso en la pérdida de la posesión. 

A modo de ejemplo, estaremos ante un 
apoderamiento típico de hurto si el hipo¬ 
tético cliente, aprovechando una ausencia 
momentánea del vendedor, se lleva de la 
tienda el bien de forma subrepticia. 

B. Situaciones en que el tenedor de la 
posesión se halla inmerso de alguna 
manera en la pérdida de la posesión, 
pero su participación adolece de un 
defecto de imputación. En estos casos, 
señala Hruschka 18 que el carácter de delito 
patrimonial de apoderamiento deriva, por 
una parte, de cuál sea el género de ese 
defecto de imputación y, por otra, de si ha 
de hacerse responsable al autor -y enton¬ 
ces, cómo- del defecto de imputación. 

a. La pérdida de la posesión será compe¬ 
tencia del autor-y habrá este realizado 
un apoderamiento típico- si al tenedor 
de la posesión, estando allí presente, 


quizá incluso pudiendo observar 
cómo le quitan sus cosas, le resulta 
físicamente imposible su intervención 
debido a las circunstancias exteriores. 
Por ejemplo, cuando el vendedor está 
encerrado en la trastienda mientras 
le vacían el comercio. Son casos en 
los cuales el tenedor de la posesión se 
encuentra en una situación de necesi¬ 
dad (necessitas simplex seu absoluta). 
Ahora bien, si es el autor quien ha 
generado dicha situación de necesi¬ 
dad en la que se encuentra la víctima, 
y la emplea como medio para quitarle 
los bienes, entonces el hurto pasa a ser 
robo 19 . Ejemplo: si entran tres sujetos 
provistos de armas al establecimiento 
de la víctima y comienzan a llevarse 
las cosas de propiedad de esta, a pesar 
de que la víctima no haga nada y se 
limite a mirar, se tratará de un robo 
en tanto que son los ladrones los com¬ 
petentes por la situación de necesidad 
del vendedor. 

b. La pérdida de la posesión también será 
competencia del autor -y habrá este 
realizado un apoderamiento típico- si 
el tenedor de la posesión contribuye 
en la pérdida de la posesión de sus 
cosas -por medio de un hacer o de un 
tolerar-, pero desconoce que le qui¬ 
tan las cosas y, en consecuencia, tam¬ 
poco conoce que está contribuyendo 
a ello. Por ejemplo, cuando el vende¬ 
dor ayuda al hipotético buen cliente 
a llevarse una bolsa con mercancías, 
sin darse cuenta de que no han sido 


16 HRUSCHKA, Joachim. Ob. cit., p. 461: “Claro que, haciendo muchas reservas mentales, el tenedor de la 
posesión podría explicamos que él no consentía en transmitir la posesión; o que está indignado porque haya un 
sinvergüenza capaz de llevarse un panecillo sin decirle nada; o también que tiene motivos éticos muy elevados 
para no atacarle. Pero nada de eso varía su estar de acuerdo”. 

17 HRUSCHKA, Joachim. Ob. cit., p. 462. 

18 ídem. 

19 Cfr. HRUSCHKA, Joachim, Ob. cit., p. 465. 
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pagadas y que el cliente en secreto las 
ha metido en su bolsa; o cuando el 
vendedor no impide, aunque sí podría, 
que le quiten su mercancía porque no 
ha notado que alguien se las lleva. La 
víctima se encuentra en una situación 
de ignorantia facti 20 . 

II. Irrelevancia penal del aporte: 
División aislada del trabajo 


1. Prohibición de regreso 

Dice Jakobs: “el carácter conjunto de un com¬ 
portamiento no puede imponerse de modo 
unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume 
con otro un vínculo que de modo estereoti¬ 
pado es inocuo, no quebranta su rol como 
ciudadano aunque el otro incardine dicho 
vínculo en una organización no permitida” 21 . 
Lo que hay de común entre los intervinientes 
en estos casos queda limitado al intercam¬ 
bio de prestaciones con una definición fija; 
por lo demás, las personas siguen aisladas 22 . 
Por ejemplo: el taxista no responde como 
cómplice de robo agravado por el hecho de 
que sus pasajeros resulten en realidad ser 
ladrones que se trasladan a su escondite lle¬ 
vando consigo bienes provenientes de un 
asalto; o quien como buen vecino le presta 
un desarmador a su compañero de edificio, 
no responde como cómplice de hurto agra¬ 
vado si este utiliza dicha herramienta para 
abrir una cerradura y hurtar los bienes de 
quien se encuentra ausente, etc. El conoci¬ 
miento que pueda poseer el taxista respecto 
a la procedencia de los bienes de sus pasa¬ 
jeros, o el conocimiento que pueda tener el 


buen vecino respecto a las intenciones de su 
compañero, no es más que un dato psíquico 
irrelevante para la imputación. El conduc¬ 
tor de un taxi debe preocuparse en conducir 
con seguridad, pero no forma parte de su rol 
ocuparse en averiguar cuál es la procedencia 
de los bienes que sus pasajeros llevan como 
equipaje. Del mismo modo, a quien presta a 
otro una herramienta de trabajo ordinaria, no 
se le puede exigir preocuparse por el modo 
en que la misma será utilizada por el vecino. 

La Corte Suprema de nuestro país ha 
empleado la teoría de la prohibición de 
regreso en muchos casos. Por ejemplo, en el 
R.N. N° 4166-99-Lima, de fecha 7 de marzo 
de 2000, se estableció que: 

“Ha quedado acreditado en autos que 
Villalobos Chumpitaz se limitó a desem¬ 
peñar su rol de taxista, el cual podríamos 
calificar de inocuo, ya que no es equi¬ 
valente per se , ni siquiera en el plano 
valorativo, al delito de robo agravado; 
que, de otro lado, se ha establecido que 
el citado encausado, en un momento 
determinado del desarrollo de la acción, 
tuvo pleno conocimiento de la ilicitud 
de los hechos desplegados por sus con¬ 
tratantes, lo cual tampoco es sustento 
suficiente para dar lugar a alguna forma 
de ampliación del tipo, de modo que la 
responsabilidad penal por el delito per¬ 
petrado pueda alcanzarle, ya que el solo 
conocimiento, no puede fundar la antiju¬ 
ridicidad de su conducta; que, dicho esto, 
concluimos afirmando que al desempe¬ 
ñar el rol de taxista, (...) aun cuando el 
comportamiento de los demás sujetos fue 


20 HRUSCHKA, Joachim, Ob. cit., p. 464. Señala Hraschka que el caso seguirá siendo hurto también si el tenedor 
de la posesión no puso suficiente atención sobre sus bienes. 

21 JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 32. 

22 JAKOBS, Günther. “El ocaso del dominio del hecho. Una contribución a la normativización de los conceptos ju¬ 
rídicos”. Traducción de Manuel Cancio Meliá. En: Dogmática y política criminal en una teoría funcional del de¬ 
lito. Universidad Nacional del Litoral, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2000, p. 95 y ss. 
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quebrantador de la norma, el resultado 
lesivo no le es imputable en virtud a la 
prohibición de regreso, lo que determina 
que su conducta no pueda ser calificada 
como penalmente relevante, situándonos 
en consecuencia ante un supuesto de ati- 
picidad”. 

Ahora bien, ¿cómo puede determinarse 
cuándo se trata de un reparto de trabajo con 
efecto de asilamiento y cuándo de un reparto 
de tareas que vincula? 23 . Esto se determina 
de manera netamente objetiva. En palabras 
de Jakobs: “El interviniente queda vinculado 
con quien actúa después si (y en la medida en 
que) su contribución no solo ha causado esta 
conducta, sino también ostenta el significado 
objetivo de hacerla posible. Esto último es 
el caso cuando se encuentra en un solo con¬ 
texto con el actuar posterior, y puede entrar 
en ese contexto por dos vías: en primer lugar, 
al colocarlo el propio interviniente en él de 
modo no esotérico, sino de manera objeti¬ 
vamente comprensible, y, en segundo lugar, 
al llevar a cabo una prestación que de modo 
estereotipado forma parte del contexto del 
comportamiento subsiguiente” 24 . A modo de 
ejemplo: no es lo mismo que alguien obtenga 
para otro un plano de la ciudad o que afirme 
por sí mismo que no es posible llevar a cabo 
un robo en una entidad bancaria sin un estu¬ 
dio exacto de la zona y entregue a los auto¬ 
res un plano de la ciudad. Del modo similar, 


no es lo mismo que alguien hable de pasada 
que su vecino está ausente o que frente a la 
pregunta de si conoce una casa abandonada, 
indique la de su vecino 25 . 

2. Principio de confianza 

El principio de confianza opera, según 
Jakobs, en aquellos ámbitos en los que inter¬ 
viene una pluralidad de sujetos y en los que 
la ejecución de una actividad arriesgada hace 
necesario precisar cuándo es posible con¬ 
fiar en que los demás intervinientes adap¬ 
tarán su comportamiento a lo considerado 
adecuado en dicho sector 26 . El fundamento 
de este principio parte de la idea de que los 
demás sujetos son también responsables y 
puede confiarse, por tanto, en un comporta¬ 
miento adecuado a derecho por parte de los 
mismos 27 . En palabras del propio Jakobs: “se 
trata de casos en los que alguien, a diferencia 
de en la prohibición de regreso, es garante de 
la evitación de un curso de daño, pero dicho 
curso no se tornará nocivo si todos los inter¬ 
vinientes se comportan o se han comportado 
correctamente” 28 . Ahora bien, el principio de 
confianza “está destinado a hacer posible la 
división del trabajo; por consiguiente, con¬ 
cluye cuando el reparto de trabajo pierde su 
sentido, especialmente, cuando puede verse 
que la otra parte no hace, o no ha hecho, jus¬ 
ticia a la confianza de que cumplimentará las 
exigencias de su rol” 29 . 


23 JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 96 y ss. 

24 ídem. 

25 Cfr. JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 97. 

26 VÁSQUEZ SHIMAJUKO, Shikara. En línea: <http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_ 
20130908_03.pdf> (consulta 23/03/2016), p. 12. 

27 GARCÍA CAVERO, Percy. Ob. cit., En línea: <www.ccfirma.com/publicaciones/pdf/garcia_cavero/ImpObjGar- 
cia.pdfi> (consulta 23/03/2016). 

28 JAKOBS, Günther, Estudios de Derecho Penal. Traducción de Enrique Peñaranda Ramos, Carlos Suárez Gon¬ 
zález y Manuel Cancio Meliá, Civitas, Madrid, 1997, p. 209 y ss. 

29 JAKOBS, Günther. La imputación objetiva en el Derecho Penal. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 30 y ss. 
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A modo de ejemplo, si son dos los vigilan¬ 
tes encargados de un establecimiento, no 
responde como cómplice por omisión de un 
hurto agravado aquel vigilante que, obser¬ 
vando que sujetos de apariencia extraña se 
están llevando los bienes del lugar, no hace 
nada pues confía en que han sido autoriza¬ 
dos por su compañero encargado de dicho 
tarea, a pesar de que, en realidad, este se ha 
quedado dormido o se ha confabulado con 
los ladrones. Distinto es el caso si el men¬ 
cionado compañero de vigilancia llega a la 
hora de trabajo con aliento alcohólico y, a 
duras penas, sosteniéndose de pie. En este 
supuesto, el reparto de trabajo habrá per¬ 
dido su sentido puesto que, objetivamente, 
el compañero no puede ser destinatario de 
confianza alguna. 
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